Carfruro XI
CONCUBINATO O INJURIAS GRAVES DEL CONYUGE INOCENTE

I. Introduccidén

351. Régimen de la Ley de Matrimonio Civil .................... ...l 409
352, Régimen de laley 17711 ... ..o i eiira i 410
153, Régimen de Ja ley 23515 ... orioriiiiniii ittt e 413
354, ¢Se puede continuar las acciones derivadas del art. 71 bis después
de la reforma introducida por la ley 235152 .. ... ..ol 413
355. ¢Son causales de indignidad el adulterio o las injurias graves? .... 414
356. Fundamento de la exclusién por concubinato o injurias graves ... 414
357. ¢(Se mantiene el deber de fidelidad con posterioridad a la separa-
cién personal tras la sancién de la ley 235152 ..................... 415
158. Conceptuacién del concubinato como causal de exclusién .......... 416
159, Conceptuacién de las injurias graves como causal de exclusién ... 417
360. ¢Constituye la unién homosexual una injuria grave? ............... 418
361. Andlisis de precedentes jurisprudenciales ................... .0l 419
II. Accidn de exclusidn
362, Juez COMPELENLE ... ..ovvreurermnmniienanararernseenns e aeareariaaes 420
363. Sujeto activo: €NUNCIACION ...............iiiiiiiiieiii 420
364. A) El problema durante 1a ley 1770 ... ..o 420
365. B} La solucién dada por la jurisprudencia de la Cdmara Nacional
(o] ) A 423
366. C) La solucién dada por la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia de Ia Nacion .......c.verrmrmmreaeiiinsniiiirncisnienss Lyx)
7. D) La ley 23515 .oooivnrnr it taa i 423
368, SUJELO PBSIVO ..noonittiirarranaarearniratsrnarrnarainaiasisrasananas 424
369, Prueba .......ceiirireii i e i et e et 425
370, BeClOS . .vueeenree et atiea it s araennaaar e et it a et 425
371. Efectos especiales en cuanto al mmueble que habita el excluido ... 425



CaprituLo XI

CONCUBINATO O INJURIAS GRAVES
DEL CONYUGE INOCENTE *

I. INTRODUCCION

351. Régimen de la Ley de Matrimonio Civil.

En el régimen del Cédigo Civil y en el de la Ley de Matrimo-
nio Civil, el conyuge inccente del divorcio mantenia los derechos
hereditarios en la sucesion del culpable. En el actual sistema ma-
trimonial, el cényuge separado judicialmente, el separado de hecho
v el separado provisionalmente por juez mantienen los derechos
hereditarios, salvo que incurran en injurias graves o concubinato.

El tema fue motivo de evolucidn legislativa v jurisprudencial.
Para comprender el régimen vigente conviene analizarlo en sus
trasformaciones, a fin d= rescatar los aportes doctrinales y los
precedentes jurisprudenciales que puedan arrimar soluciones a
los problemas que se generan en el marco de la legislacién vigente.

La Ley de Matrimonio Civil no prevefa la posibilidad de que
€] cényuge culpable del divorcio demandara al inocente por actos
de inconducta posteriores al divorcio, que le hicieran perder los
derechos patrimoniales (sucesorios o alimentarios) que devenian
de su inocencia.

Antes de la sancidn de la ley 17.711 se discutid si el cényuge
culpable del divorcio podia demandar al inocente frente a hechos
reveladores de su inconducta moral, ocurridos después de dictada
la sentencia de divorcio. La cuestién dio lugar a resoluciones con-
tradictorias !, que provocaron un fallo plenario de la Camara Civil

* Ver modelos de escritos en el Apéndice, ps. 497 a 501.
1 Ver una relacién de esos fallos en Guillermo Borda, Familia, t. 1,
n® 536, nota 869, bis 10,



410 GRACIELA MEDINA

de la Capital, en el cual se negd la posibilidad de intentar 1a nueva
accién, basandose en que, decretado el divorcio, no cabia un
nuevo pronunciamiento sobre la materia ya juzgada?. En con-
creto, se dijo: “No es admisible [a accién tendiente a alterar la
calificacién de inocencia de uno de los cényuges, con respecto
al divorcio ya decretado, en razén de hechos sobrevinientes o no
contemplados en el pronunciamiento, sin perjuicio de la alega-
cién de tales hechos, a los efectos de privar al cényuge inocente
del divorcio de los derechos que pudieren corresponderle”.

352. Régimen de la ley 17.711.

A) Reapertura del juicio de divorcio para declarar también
la culpabilidad del inocente. La ley 17.711 introdujo el art. 71 bis
en la Ley de Matrimonio Civil, aceptando la doctrina contraria a
la del plenario. El articulo decia asi: ‘‘Decretado el divorcio por
culpa de uno de los cdényuges, puede éste pedir la declaracién
de culpabilidad del otro en juicio ulterior, cuandc hubiere incu-
rrido en adulterio, infidelidad o en grave inconducta moral poste-
rior a la sentencia”. La solucién era plausible, pues no se trataba
de pedir nuevamente un divorcio —que ya estaba decretado-—,
sino de obtener la declaracién de culpabilidad del inocente,

Sélo cabia interponer esa accién en los casos de adulterio,
infidelidad o grave inconducta moral. Fuera de las hipétesis con-
cretas de adulterio y de infidelidad, Ia ley dejaba librada a la apre-
ciacidn de los jueces la determinacién de los actos de grave incon-
ducta moral, como podian ser las agresiones contra el otro cén-
yvuge, la comisiéon de delitos deshonrosos, etc. 3.

El efecto de la sentencia que declaraba culpable a quien habia
sido inocente en el divorcio consistia, para los fines hereditarios,
en la pérdida de la vocacién, aunque para el cényuge sobrevi-
viente no habia propiamente pérdida de la vocacién hereditaria
—pues perder implica tener con anterioridad—, sino falta de vo-
cacidn 4,

En tal sentido, lIa jurisprudencia, cuando fallaba sobre el su-
puesto de declaracién de culpabilidad del cényuge inocente, no
declaraba la pérdida de la vocacién hereditaria, porque no estando

2 C.N.Civ,, en pleno, 29/4/65, “L.L.”, 118312,

3 Povifia, Sucesion de los conyuges v de los parientes colaterales, p. 174;
Alberto G. Spota, Tratado de derecho civil, 1. I, vol. 2, “Matrimonio”, De-
palma, Bs. As,, p. 111,

4 José Luis Pérez Lasala, Derecho de sucesiones, "Parte especial”, vol.
II, p. 111.
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abierta la sucesion del conyuge no mediaba interés. Al respecto,
se dijo que “en el juicio de declaracion de culpabilidad posterior
al divorcio autorizado por el art. 71 bis de la ley 2393, no es posi-
ble procesalmente declarar la pérdida de la vocacidén hereditaria
en la sucesion del cényuge, ya que por esa via se ingresa a la
inexistencia de un interés juridico actual, conformande una
cuestién abstracta” 5. En igual sentido, se afirmd que “los prin-
cipios inherentes al derecho hereditario obstan a la declaracién
de pérdida de la vocacion hereditaria en el juicio declarativo de
culpabilidad, autorizado por el art. 71 bis de la ley 2393, ya que
la sucesion —sea legitima ¢ testamentaria— se abre con la muer-
te del autor de la sucesién o por la presuncién de muerte en los
casos prescritos por la ley. Y las herencias futuras (art. 3311,
Céd. Civil) no pueden aceptarse ni repudiarse” 8.

A pesar de que al momento de ser declarada la culpabilidad
del conyuge inocente los magistrados se negaban a decir que el
efecto consistia en la pérdida de la vocacidon hereditaria, las con-
secuencias practicas eran similares, porque, llegado €l momento
de la apertura del sucesorio, la conyuge declarada culpable por el
art. 71 bis carecia de derechos hereditarios.

Durante la vigencia de la ley 17.711 se planteaba el problema
de si los herederos podian continuar la accién del art. 71 bis
cuando era intentada por el conyuge culpable y durante su tra-
mitacidn el actor moria. La cuestién radicaba en determinar si los
sucesores pedian continuar dicha accién, teniendo en cuenta,
principalmente, que se trataba de una accién de familia en la
cual el principio general es la intrasmisibilidad.

Si bien nosotros hemos sostenido que la accién de divorcio
no puede ser continuada por los herederos, consideramos que
en este caso si puede serlo, puesto que “la sentencia de divorcio
va ha sido dictada y los sucesores tendrin que intervenir en la
continuacién del proceso, ofreciendo y produciendo prueba de
hechos que igualmente estin habilitados para demostrar en el
sucesorio conforme al parrafo final del art. 3574. Fundamental-
mente, esta circunstancia, que permite acceder a razones de eco-
nomia procesal, autoriza a admitir el seguimiento, esto es, a reco-
nocer una excepcion implicita al principio de la intrasmisibilidad
de las acciones de estado”’.

Por otra parte, pensamos que por la naturaleza de los hechos

5 C. 1: C.C. La Plata, Sala II, 18/9/79, “L.L.”, 980-295 (365 SP).

6 C. 1+ C.C. La Plata, Sala II, 18/9/79, “L.L.”, 980-295.

7 Maria Josefa Méndez Costa, La exclusion hereditaria conyugal, Rubin-
zal-Culzoni, Santa Fe, 1982, p. 9.
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a probar, la continuacién sélo compete a los herederos legitimos o
testamentarios llamados a suceder en concurrencia con el cényuge
Inocente o por exclusién de éste 8; no asi, por ejemplo, los acree-
dores.

B) Declaracicn, en el sucesorio, de que el conyuge inocente
ha cometido actos de grave inconducta moral con posterioridad a
la sentencia de divorcio (pero con anterioridad a la muerte del cau-
sante). Esta hipdtesis presuponia la muerte del conyuge decla-
rado culpable en el divorcio. En ese caso, los herederos interesados
en la exclusién hereditaria del cényuge inocente podian probar,
en el sucesorio, que éste habia incurrido en actos de grave incon-
ducta moral, para hacerle perder la vocacién hereditaria. Aqui
va no se pretendia la culpabilidad en el divorcio del cényuge
inocente —pues el vinculo habia desaparecido con la muerte del
cylpable—, sino, directamente, la pérdida de su vocacién here-
ditaria.

En este sentido, decia el art. 3574, parr. 22, del Cédigo Civil,
introducido por la ley 17.711: “Empero, el conyuge inocente per-
derd el derecho hereditario si hubiere incurrido en adulterio o
en actos de grave inconducta moral, con posterioridad a la sen-
tencia de divorcio”. Con esto, Ia ley 17.711 no hizo mas que aceptar
la opinion dominante en la doctrina v en la jurisprudencia 9.

Llambias 19 y Borda 1! consideraban que ese supuesto comns-
tituia un caso de indignidad, aumentando asi las causales de los
arts. 3297 vy ss.

En igual sentido se expidié la jurisprudencia, al decir: “El
supuesto del parr. 2¢ del art. 3574 del Cédigo Civil descansa
sobre los mismos presupuestos y objetivos que las causales de
indignidad; con un criterio objetivo, no basado en las subjetivi-
dades del causante, el legislador formula un juicio de reproche a
una conducta de la cdnyuge que lesiona el deber que ésta, segin
nuestro ordenamiento positivo, tiene ante el otro cényuge, aun
después de declarado el divorcio. No existe diferencia esencial
con la indignidad, sino al contrario” 2.

8 Horacio Povitia, Sucesion de los cdnvuges y de los parientes colate-
rales, Plus Ulira, Bs. As., 1973, n® 164.

9 Juan Carlos Rébora, Derecho de las sucesiones, La Facultad, Bs. As.,
1932; Borda, ob. cit., t. 1, n? 256; Spota, ob. ¥ lug. cits.

10 Jorge Joaquin Llambias, Estudio de la reforma del Codigo Civil. La
ley 17711, Bs. As., 1969, p. 459,

11 Borda, Sucesaones n® 863.

12 CNCIV Sala F, 30/4/85, “L.L.", 1985-C-119.
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353. Régimen de la ley 23.515.

La ley 23.515 cre6 un nuevo régimen de matrimonio civil y
derogé la ley 2393, con lo cual suprimié el art. 71 bis, incorpo-
rado por la ley 17.711, que permitia replantear la culpabilidad
en caso de “adulterio, infidelidad o grave inconducta moral” del
conyuge antes declarado inocente.

La nueva ley legislo, en los arts. 3574 v 3575 del Cédigo Civil,
la pérdida de la vocacién hereditaria del cényuge inocente de la
separacion personal, de la separacién provisional y de la separa-
cién de hecho por injurias graves o concubinato posteriores a la
sentencia de separacion personal.

El art. 3574, Cod. Civil, establece: “En todos los casos en que
uno de los esposos conserva la vocacién hereditaria, luego de la
separacién personal la perderd si viviere en concubinato o incu-
rriere en injurias graves contra el otro cényuge”. Y el art. 3575
preceptia: “Si la separacion fuese imputable a la culpa de uno
de los cényuges, el inocente conservard la vocacién hereditaria,
siempre que no incurriere en las causales de exclusidén previstas
en el art. 3574”.

354. ;Se puede continuar las acciones derivadas del art. 71 his
después de la reforma intreducida por la ley 23.515?

Es probable gue haya habido acciones de declaracién de cul-
pabilidad del cényuge inocente, segun el art. 71 bis, pendientes
al tiempo de la sancién de la ley 23.515. No obstante la dero-
gacién de esa norma legal, creemos que tales acciones pueden
ser continuadas, porque de lo contrario estarfamos efectuando
una aplicacion retroactiva de la ley.

El tema es de gran importancia practica, porque el art. 71
bis permitia 1a declaracién de culpabilidad por “adulterio, infide-
lidad ¢ grave inconducta moral”, en tanto que ahora las causales
son las injurias graves y el concubinato, con lo cual es discutible
si el simple adulteric o la infidelidad podrian dar lugar a la
pérdida de la vocacién hereditaria.

Por lo expuesto, al cényuge culpable que ha logrado probar
1a infidelidad de su ex convuge bajo ¢l procedimiento v el régimen
del art. 71 bis, le resulta mas conveniente terminar ese juicio que
embarcarse en otro en el cual se duda de si existe el deber
de fidelidad posterior a la sentencia de separaciéon personal 13,

13 Guillermo Borda, ¢Se mantiene el deber de fidelidad en la separacion
personal?, “L.L.”, 1988-B-985.
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355. [ Son causales de indignidad el adulterio ¢ las injurias graves?

Estimamos que no constituyen supuestos de indignidad, ya
gue no se puede ampliar analégicamente las causales de indig-
nidad, pues se trata de sanciones civiles que, como tales, deben
ser interpretadas restrictivamente. Por lo demads, la aplicacién
analégica del régimen de la indignidad a este caso crearia situa-
ciones verdaderamente anémalas: el cényuge culpable de la sepa-
racion personal perderia la vocacién hereditaria, en tanto que el
conyuge inocente que luego incurre en grave inconducta moral
—que tal vez supone actitudes similares o mas graves que las
que cometid el cényuge culpable— seria considerado indigno, con
lo cual se hallaria en mejor situacién que quien perdié la vocacion
(pensemos en la posibilidad que tiene el indigno de adquirir defi-
nitivamente la herencia por el trascurso de tres afios en la pose-
sién). Siendo asi, no es légico concebir que ante conductas simi-
lares o mds graves se pueda aplicar una normativa mds ventajosa.

Las razones expuestas —que podrian ser abonadas con otros
ejemplos— nos llevan a la conclusién de que en este caso no
estamos ante un supuesto mas de indignidad, sino de pérdida
de vocacién, o, si se lo quiere decir con mds precision, de ca-
rencia de vocacién, ya que el término “perder” induce a pensar
que antes se tuvo la vocacién, y no es asi, pues la falta fue come-
tida antes de la muerte del causante, y en ese instante, que es
cuando hay que tener vocacién, ésta no existia.

Moderna jurisprudencia ha entendido que “la interpretacién
de los supuestos de indignidad no puede extenderse por analo-
gia’ 14,

356. Fundamento de Ia exclusién por concubinato
o injurias graves.

El fundamento de la inexistencia de la vocacién reside, preci-
samente, en la falta de una conducta intachable acorde con el
mantenimiento de la vocacidén hereditaria, pese a la separacion.

Enfocando el art. 3554 con anterioridad a la reforma, Belluscio
condenaba el criterioc adoptado por el legislador, diciendo: “La
unica sancién de la infidelidad ulterior al divorcio es la pérdida
de los derechos derivados del matrimonio que atn subsisten para
el inocente; v no se advierte cémo el que ha organizado su vida

14 C.N.Civ., Sala F, 30/4/85, “L.L.”, 1985-C-119.
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sexual fuera de la relacidn que establecia su matrimonio puede
moralmente pretender obrar asi pero mantener aquellos derechos,
de modo de continuar siendo sostenido mediante la pensién ali-
mentaria pagada por el culpable, o de heredarlo en caso de falleci-
miento” 15,

357. !Se mantiene el deber de fidelidad
con posterforidad a la separacién personal
tras la sancion de la ley 23.5157

Esta cuestién reviste capital importancia a los fines de deter-
minar qué hechos resultan injuriosos como determinantes de
Ia exclusién.

Son pocos los autores nacionales que han tratado este pro-
blema. Entre ellos, Bendersky entiende que tal deber no se man-
tiene, por haber sido derogado el art. 71 bis de la Ley de Matri-
monio Civil 16. Para Borda, en cambio, si bien el deber de fide-
lidad no subsiste como tal, ya que el simple adulterio no produce
efecto alguno, se impone un deber de castidad y de respeto al
vinculo persistente 17, Pedro Di Lella sostiene que “mientras e} di-
vorcio disuelve el vinculo matrimonial y extingue, por ende, todos
los deberes matrimoniales, con la tinica excepcién de aquello que
la ley deja subsistente expresamente, la separacién personal deja
incélume el matrimonio, con las vinicas excepciones del deber de
convivencia y débito conyugal, y el alimentario, cuando la ley lo
suprime. (...) En sintesis, el deber de fidelidad, cuya subsistencia
podia ser discutible mantener en un régimen de separacién sin
divorcio vineular, resulta coherente se mantenga en un pais que
regula y permite ambas instituciones” 18,

Compartimos la tesis seguida por Borda en el sentido de que
subsiste un deber de fidelidad atenuado 1. Esta era la postura
de la jurisprudencia con anterioridad a la reforma, que sostuvo
que las obligaciones exigibles a los cénvuges separados no eran

15 Conc.: Alberto Jorge Gowland, Inconsistente pretfension de un sepa-
rado que vive en concubinato a ser lNamado a suceder a su esposa, C.N.Civ.,
Sala A, 21/5/90, "L.L.”, 19/2/92, fallo 90.133; Augusto César Belluscio, Dere-
cho de familia, t. I1, p. 338.

16 Mario Bendersky, Nuevo régimen consensual de separacidn personal
y divorcio, “L.L.”, 1987-E-749,

17 Borda, ¢Se mantiene el deber de fidelidad...?, ob. cit., p. 985,

18 Pedro Di Lella, Conversidn de la separacion personal en divorcio vin-
cular {en curso de publicacién).

19 Borda, ¢Se mantiene el deber de fidelidad...?, ob. cit., p. 985.
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iguales, ni aun en su conducta, que las que se podia exigir a los
casados 29,

En definitiva, para calificar las injurias graves en orden a la
aplicacién del art. 3574, Céd. Civil, no se ha de tomar en conside-
racion las faltas al deber de fidelidad que no lleguen al concu-
binato.

358. Conceptuacion del concubinato
como causal de exclusidn,

Vivir en concubinato constituye la causal de exclusién por
excelencia, porque al legislador le ha parecido que tal situacion
de vida es incompatible con la conservacion de los derechos here-
ditarios.

Conviene conceptuar el concubinato a los fines de su identi-
ficacién, ya que muchas relaciones humanas entre parejas no lo
constituyen. Dentro de la calificacion comin de “concubinato”
aparecen distintas uniones extramatrimoniales, que tienen como
elemento identificador el de la estabilidad y publicidad en la rela-
cion de pareja. Bossert ha definido al concubinato diciendo que
“es la unién permanente de un hombre y una mujer que sin estar
unidos por matrimonio, mantienen una comunidad de habitacion
y de vida, de modo similar a la que existe entre Ios cdnyuges’ 21,

Ateniéndonos a tal definicién, podriamos concluir afirmando
que no se puede excluir de la herencia del culpable al inocente que
ha mantenido una relacion momentanea, o de amistad, o de com-
paflerismo, 0 un noviazgo sin cohabitacidn 22, o una relacién
secreta sin publicidad 23, va que tales situaciones no constituyen
concubinato, salvo que se trate de una relacién injuriosa, con-
cepto, éste, que desarrollaremos en el pardgrafo siguniente.

Creemos que no constituye concubinato la unién de personas
del mismo sexo, ya sea derivada de homosexualidad masculina
como femenina; pero, sin duda, ella va a dar lugar a la exclusién
por injurias graves.

20 C.N.Civ., Sala A, 25/2/75, “L.L.", 1976-B, fallo 73.032.

21 Gustavo Bossert, Régimen juridico del concubinato, p. 42.

22 Mirio Aguiar Moura, Concubinato, Rio Grande do Sul, marzo de
1985, p. 44.

23 Daniéle Mazeaud-Lueder, Le concubinage, Editions du Puits Fleuri,
p. 87.
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359. Conceptuacion de las injurias graves
como causal de exclusion.

El tratamiento del concepto de “injurias” ha sido desarro-
llado en el ambito de las causales de divorcio, al cual debemos
ACEercarnos para una primera aproximacién al tema.

Alli se ha dicho que “el conceplo de «injurias graves» invo-
lucra uno sumamente amplio, que supera en mucho el mdas
estrecho tipificado por el correspondiente delito penal. Asi, dentro
de esa holgada acepcién no entran solamente las palabras o los
calificativos injuriosos lanzados cara a cara o por escrito al otro
cédnyuge, sino que ademds pueden quedar configurados por toda
clase de actos que, sin llegar a esos extremos méximos, consti-
tuyan una ofensa para el otro cényuge, ataquen su honor, su repu-
tacién y su dignidad, hiriendo de este modo sus justas suscepti-
bilidades” 24,

Empero, hay que tener en cuenta que la injuria como causal
de divorcio es la que dafia injustamente el honor, la dignidad, la
afectividad legitima del otro cényuge en su condicidn de esposo
0 esposa. En cambio, la injuria como causal de exclusién heredi-
taria ha de ser el hecho que dafie injustamente el honor, la dig-
nidad, el respeto legitimo del otro cényuge, en su condicién de
separado, judicialmente, provisionalmente o de hecho. Y no son
iguales las legitimas expeclativas de quien culposamente originé
la separacién que las del cényuge durante el matrimonio.

En este orden de ideas, debemos descartar como causal de
exclusién muchas causales de injurias que han sido determinantes
para otorgar el divorcio, como el desaseo?® o la indiferencia
total de un cényuge hacia el otro, circunstancia, esta dltima, que
ha dado lugar a innumerable cantidad de divorcios, pero que no
podria ser considerada injuriosa entre cényuges separados 26,
Tampoco podrian ser consideradas como injurias graves, en orden
a la exclusién hereditaria conyugal, las actitudes impropias de la
condicién de casado, las cuestiones sexuales, las deficiencias de
caricter, la desconsideracién, las enfermedades venéreas adqui-
ridas fuera de la relacién conyugal —que sélo serfan prueba de la
infidelidad—, el incumplimiento de deberes derivados del matri-

24 CNJCiv.,, Sala B, 31/8/78, “L.L.”, 1979-A-301.

25 Jorge A. Mazzinghi, Derecho de familia, Abeledo-Perrot, Bs. As., 1981,
t. III, p. 78.

26 CN.Civ., Sala B, 16/2/84, “L.L.”, 1984-C-70; idem, Sala C, 9/4/85, “L.L.”,
1985-D-57.
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monio (en especial, los de asistencia moral v fidelidad), las cues-
tiones relativas a las relaciones con parientes, las vejaciones vincu-
ladas con la convivencia, y los vicios que traen como consecuencia
la desatencion de deberes matrimoniales 27.

En efecto: el criterio para juzgar las injurias entre cényuges
que no conviven debe ser distinto del que se utilice para juzgar
las de cényuges que conviven, porque los deberes a los cuales
estdn sujetos los conyuges son diferentes de aquellos a los cua-
les estdn sujetos los separados.

Constituye una cuestién de hecho para el juez determinar si
el inocente del divorcio se conduce de manera que agravia la
dignidad del culpable. Podrd ser por violacion del deber de
decoro (como la prostitucién o la homosexualidad), o por medio
de otros comportamientos deshonrosos (comisién de delitos gra-
ves, reincidencias, alcoholismo, drogadiccién) o ¢l incumplimiento
doloso de los deberes para con los hijos 28, asi como también
por las acciones judiciales infundadas, en especial las relacionadas
con la liquidacién de la sociedad conyugal disuelta como con-
secuencia de la separacién personal, las acusaciones y denuncias
penales y paliciales, la correspondencia injuriosa, la comisién de
delitos contra el otro cényuge, hijos o terceros, las amenazas
de muerte, y cualquier otra actitud de violencia.

360. ;Constituye la unién homesexual
una injuria grave?

Ante un planteo de pérdida de la vocacién sucesoria del ino-
cente por una unién homosexual, éste podria oponer como defensa
el hecho de que una decisién fundada en su unién homosexual
atentaria contra “el libre desarrollo de su personalidad”, o contra
la “igualdad de los sexos”, o contra “el derecho a la intimidad
personal y familiar del transexual” 29, ’

Una resolucién gue considerara como injuria grave hacia el
ex cényuge el mantenimiento piiblico de una relacién homosexual,
no constituiria ningiin atentado contra la igualdad de los sexos,
ya que sexos hay sdlo dos: el femenino y el masculino; no hay

27 Belluscio, ob. cit., t. III, n® 298,

28 Conf.: Méndez Costa, ob. cit., p. 102,

2% Todos estos argumentos fueron esgrimidos por el Supremo Tribunal
espafiol en su Sala 1, el 2 de julio de 1987, para admitir un cambio de sexo,
¥ hoy los rescatamos para analizar si las relaciones homosexuales constitu-
yen 0 no hechos injuriosos en los términos del art. 3575 del Cédigo Civil
(ley espafiola del 14 de octubre de 1987).
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un tercer sexo, que seria el homosexual 39. Por otra parte, si se
tratara de una relacién entre diferentes sexos constituiria concu-
binato, y también se lo excluirfa. Por tanto, el homosexual no esta
sujeto por ello a ninghn trato discriminatorio.

En cuanto a que la exclusién fundada en tal motivo aten-
taria contra el derecho a la intimidad personal y familiar del tran-
sexual, conviene aclarar que el reconocimiento de la inherencia
de determinados derechos que asisten a la persona, por el mero
hecho de serlo, nos parece que debe ser encuadrado dentro de la
acotacién o valoracién de Ia realidad que el ordenamiento de
un pais lleva a cabo. Y en nuestro pais las uniones homosexuales
son consideradas inmorales, por lo cual, ante dos derechos en
juego: el derecho a la intimidad del! homosexual y el derecho
a no ser injuriado del ex cényuge, hay que inclinarse por este
ultimo,

Entendemos que es posible proteger la intimidad del tran-
sexual, siempre que se deje abierta la posibilidad, ante el legitimo
interés de un tercero, de hacer valer [a realidad subyacente, exigien-
do en su caso la consiguiente responsabilidad 31. Sobre todo, cuando
la publicidad de la unién homosexual influye en los hijos.

861. Andlisis de precedentes jurisprudenciales.

El andlisis de casos jurisprudenciales nos lleva, comtinmente,
a contemplar los supuestos de concubinato o de adulterio. Pese a
ello, nosotros hemos querido rescatar un precedente jurispru-
dencial que consideré injurioso un hecho muy comtin entre padres
separados, v que consiste en impedir que el progenitor culpable
tenga contacto con sus hijos.

En este orden de ideas, se ha dicho que “la actitud de la
esposa separada de hecho, v que ejerce la tenencia de los hijos,
de no permitir la visita de su cényuge a los menores, configura
una injuria no sélo hacia ¢l grupo familiar, que, aunque desqui-
ciado, cabe intentar resguardar y consolidar en la medida de lo
posible, para que no incida en los hijos tan desdichada situacién,
sino también una actitud agraviante para el esposo, a quien se lo
condena como padre, sin darle oportunidad de asf acreditarse” 32,

30 Jaime Vidal Martinez, 'Se incluye el “cambic de sexo” (transexuali-
dad} en el “libre desarrollo de la personalidad” al que se refiere el art. 10-1
de la Constitucion espafiola?, “Revista General de Derecho”, p. 989.

31 Conf.: Vidal Martinez, cb. cit., n. 1008,

32 CN.Civ, Sala A, 28/12/79, “W.E. c. S.A.R.".
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II. ACCION DE EXCLUSIGN

362, Juez competente.

Conforme a lo dispuesto por el art. 3284, inc. 1, del Cédigo
Civil, toda demanda o incidente tendiente a excluir a un heredero
de la herencia debe ser sustanciado y tramitado ante el juez del
sucesorio, y ¢llo, aunque la exclusidén provenga del intento de eje-
cutar contra el demandado una sentencia extranjera 33,

363, Sujeto activo: enunciacién.

El problema se centra en la legitimacion de los herederos del
causante para solicitar la exclusién hereditaria del cényuge decla-
rado inocente, cuestién que analizaremos en las distintas etapas
legislativas y jurisprudenciales.

364. A) El problema durante la ley 17.711.

El parrafo agregado al art. 3574 por la ley 17.711 no especifi-
caba quiénes podian invocar los actos allf mencionados para privar
al cényuge inocente del llamamiento a la sucesién. La doctrina
nacional se dividié entre quienes entendian que después del falle-
cimiento del cényuge culpable sus herederos no podian contro-
vertir su vocacién hereditaria, y quienes sostenian que los here-
deros podian controvertirla,

a) Posicién negativa. Los fundamentos expuestos por los sos-
tenedores de la posicién negativa eran los siguientes:

1. Cardcter personalisimo de la accidn e intrasmisibilidad a
los herederos. Zannoni sostenia que la accién era de caricter per-
sonalisimo y habia sido consagrada en favor del cényuge culpable,
v que atento a su inherencia personal no se trasmitia a sus here-
deros, conforme a lo dispuesto por los arts. 498 v 3417, Céd. Civil.

2. No incoada la accion por el causante, los herederos no la
podian intentar. Se partia de la base de que la accién contem-
plada por el art. 71 bis de la Ley de Matrimonic Civil era de
contenido moral, aunque trajera comnsecuencias patrimoniales; y

33 C.N.Civ,, Sala C, “L.L.”, 122.928, 13.524-S,
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atento a su cardcter ético, surgia claramente su condicién perso-
nalisima, lo cual llevaba a deducir que el art. 3574 no otorgaba
accién a los herederos para calificar la conducta del inocente;
ellos sélo podian continuar la accién cuando habia sido iniciada
por el causante, segin argumento analdgico del art. 1099, Codigo
Civil.

3. Razones de orden ético. Se sostenia que si durante la unién
matrimonial la invocacién de los actos de adulterio, infidelidad
o grave inconducta moral le habia competido exclusivamente al
otro cényuge, era absurdo que mas tarde, estando divorciados los
cényuges, los herederos pudieran pretender controvertir o cues-
tionar conductas que quizd el difunto habia perdonado o le habian
sido indiferentes, y que en todo caso no quiso juzgar. Se seifia-
laba que el hecho de que el cényuge legitimado por el art. 71 bis
no accionara importaba el perdén del indigno.

b) Posicién positiva. Los fundamentos de esta postura, que
implicaban una critica a la posicién negativa, eran los siguientes:

1. Cardcter de la accion. El punto de partida de los sostene-
dores de la posicién anterior consistia en considerar que la accién
concedida por el art. 3574, en su parrafo agregado por la reforma,
no era sustancialmente distinta de la del art. 71 bis, y que en
vista de que la accién del art. 71 bis tenia cardcter personalisimo,
no era trasmisible a los herederos.

Nadie discutia el caracter personalisimo de la accién del art.
71 bis, pero la conclusién final resultaba errénea, ya que la ac-
cién del art. 3574 era una accién distinta de la del art. 71 bis,
que nacia en cabeza de los herederos v no era trasmitida por el
de cujus. Sostener lo contrario implicaba dejar vacio de contenido
el ultimo parrafo del art. 3574.

Por otra parte, pensamos que se trataba de acciones distintas,
por los efectos diversos que ellas traian aparejadas. En tanto que
la declaracion de culpabilidad del cényuge inocente tenia efectos
inmediatos sobre el régimen de alimentos, el derecho hereditario
vy el régimen de adopcidn, y mediatos sobre el uso del apellido
marital v la tenencia, el art. 3574 sélo influia en los derechos
hereditarios del cényuge.

2. Posibilidad de gue iniciaran la accidn los herederos. Los sos-
tenedores de la tesis negativa partian de la base de que la accién
era de contenido moral, por lo cual se aplicaba anal6gicamente
las normas del art. 1099, Céd. Civil, por considerarselas situa-
ciones andlogas.
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La acci6n no era primordialmente moral, con consecuencias
subsidiarias econémicas, sino que estaba dominada por el interés
pecuniaric del heredero de excluir al cényuge inocente. Por
tanto, no habia que recurrir analdgicamente a la aplicacion del
art. 1099, Cod. Civil, sino al art. 3575, parr. 2o

3. Razones de orden ético. No convencen las razones de orden
ético invocadas por los sostenedores de la posicién negativa, que
se centraban en cuestionar la conducta de los sucesores como
carente de ética, por querer sindicar y querer demostrar el des-
arreglo moral de uno de los conyuges.

En primer lugar, se partia de la base de que quienes preten-

dian la exclusién del cényuge eran sus descendientes; por eso
podia resultar, prima facie, refiida con la moral la imputacién de
adulterio o infidelidad por parte de los propios hijos. Cabe sefialar
que no es éste el unico caso en que los hijos pueden ejercer ac-
ciones en las cuales deben demosirar el adulterio de sus proge-
nitores, va que con la reforma introducida por la ley 23.264 la
accién de impugnacién de la paternidad del marido puede ser
ejercida por el hijo (art. 259). Por otra parte, no siempre eran los
descendientes los que trataban de lograr la exclusién del conyuge,
va que en muchos casos habfan sido los colaterales quienes inten-
taron tal accién. Ademas de ello, surgia més disvaliosa la conducta
del cényuge que la de los herederos, por cuanto el primero, que
no habia dado causa al divorcio, “segin la sentencia recaida en
juicio, quedaria facultado para observar una conducta deshonesta
e injuriosa para el otro, y no obstante conservar incélume la
vocacién hereditaria, como si nada hubiese ocurrido...”.
' En este sentido, sefialaba Cifuentes: “No se me escapa que
podria llegarse al triste espectdculo de un hijo acusando como
adultera a su madre, para impedir que la trasmisién sucesoria
la favorezca. Mas el juicio no es de separacién, ni es de divorcio.
No tiende a desunir la pareja, total y definitivamente desunida
por la muerte misma. Esa pareja ya estaba juzgada en su con-
ducta y separada por juez competente. S6lo que ulteriormente
debe valorarse la conducta de quien en ese juicio fue declarado
inocente, para evitar que se le favorezca no obstante su comporta-
miento imputable”. En forma concordante, la doctora Méndez Costa
sefialé que “esta refiido con la moral que quien vulnerdé y despre-
cié en los hechos un status juridico aspire a gozar de las prerro-
gativas que configura’ 34,

34 Graciela Medina, legitimacidn de los herederos del causante para
solicitar la exclusiom hereditaria del cényuge declarado inocente, “J.A)”,
1986-1-645 v sus citas.
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365, B) La solucion dada por la jurisprudencia
de la Camara Nacional Civil.

La Camara Nacional Civil, Sala A, con el excelente voto del
doctor Zannoni, concluyé afirmando: “Si el cényuge culpable no
demandd al inocente para obtener la ulterior declaracién de cul-
pabilidad de éste, atribuyéndole «adulterio o actos de grave incon-
ducta moral» posteriores al divorcio (art. 71 bis, ley 2393), los
herederos que concurren o que son excluidos por el supérstite no
pueden intentar ex noveo esa accién con fundamento en el art. 3574
del Codigo Civil” 35,

366. C) La solucién dada por Ia jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién.

La Corte Suprema de Justicia de Ia Nacidn revocd la sentencia
de la CAmara Nacional Civil que citamos en el parigrafo prece-
dente, al decir: “Si para el acogimiento de la demanda de exclu-
sion de herencia de la coényuge supérstite se exigiera que el cau-
sante hava deducido en vida la accidn prevista en el art. 71 bis de
la ley 2393, tal interpretacién introducirfa un requisito de proce-
dencia de la pretensién ajeno al régimen del citado art. 3574,
dejando sin ambito de aplicacién esta norma, ya que si el causante
hubiera obtenido una declaracién de culpabilidad de su esposa
en los términos del mencionado art. 71 bis, ésta careceria de
vocacidon sucesoria y nada podria reclamar en la herencia de su
marido” 36,

367. D) La ley 23.515.

1a supresién del art. 71 bis de la Ley de Matrimonio Civil ha
venido a solucionar, en gran parte, el problema de la legitimacidén
de los herederos del causante para peticionar la exclusién here-
ditaria de la cényuge, porque ya no se podrfa sostener como con-
dicién previa el ejercicio de !a accidn de declaracién de culpa-
bilidad del cényuge inocente.

Sin embargo, subsisten algunos problemas de interpretacién,

35 C.N.Civ,, Sala A, 26/2/85, "Deheza, Ema, y otros c. Paz, Luis”, “J.A.”,
1986-1-641.
36 C.S.N, 1/9/87, “E,D.”, 127-372,
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porque las injurias graves y el adulterio producen la pérdida del
derecho alimentario del inocente, conforme a lo establecide por
el art. 210 del Codigo Civil, modificado por la ley 23.515, que dice:
“Todo derecho alimentario cesara si el conyuge que los percibe vive
en concubinato o incurre en injurias graves contra el otro cdn-
yuge”; asi también, pueden dar lugar a la pérdida del uso del
apellido marital, segin lo dispuesto por el art. 9 de la ley 18.248,
reformado por la ley 23.515.

Cabe preguntarnos si no se deberia interpretar como perdén
el hecho de que el causante conociera el adulterio o las injurias
graves cometidos por la cényuge separada, y, en su caso, si tal
perdén no borraria la causal de indignidad.

Lo que ocurre es lo siguiente: en primer lugar, no estamos
frente a una causal de indignidad, y, en segundo lugar, !a accién
no nace en cabeza del causante, sino en la de los herederos al
momento de Ia muerte del causante. Por tanto, son validos todos
v cada uno de los razonamientos que hicimos con anterioridad para
sustentar, durante la vigencia de la ley 17.711, la legitimacién de
los herederos para solicitar la exclusién hereditaria conyugal.

Si el causante conocié y perdond el adulterio o las injurias
graves, lo hizo a titulo personal; su perddn no les es trasmisible
a los herederos. Pensemos que el tinico caso en que el perdén
borra los efectos de la separacién es el de la reconciliacién, que
no es el supuesto aqui analizado.

368. Sujeto pasivo.

La pretensién de exclusién debe ser dirigida contra el cén-
yuge inocente de la separacién personal, el cédnyuge inocente de
la separacién de hecho o el cényuge inocente de la separacién
provisional que pretendan ser declarados herederos o que hayan
logrado en su favor declaratoria de herederos.

Si cualquiera de ellos hubiera trasmitido mortis causa sus de-
rechos hereditarios, la litis deberd ser trabada con sus sucesores.

St el conyuge inocente de la separacién personal, el cényuge
inocente de la separacién de hecho o el cényuge inocente de la
separacién provisional hubieran cedido sus derechos hereditarios,
habra que trabar la litis con sus sucesores.
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369. Prueba.

La prueba estar#, en principio, a cargo de quien pretenda la
exclusion. En tal orden de ideas, se ha sostenido que “el onus pro-
bandi incumbe a quien pretende la exclusion del heredero, y no a
éste” 37, :
Pero, por otra parie, moderna jurisprudencia se inclina por
1a opinién de que tal carga de la prueba no es tan absoluta como
para sostener que el demandado debe quedar completamente
desentendido de la carga de allegar, a su vez, los elementos de
juicio que sirvan para robustecer su posicidn 38,

Cabe preguntarnos si pueden declarar como testigos los con-
sanguineos ¢ afines en linea directa. Hay que tener en cuenta
que la prohibicidn de que declaren como testigos de parte los
consanguineos o afines en linea directa se funda en razones de
orden publico tendientes al mantenimiento de la cohesién fami-
liar, ¥ se justifica en el caso de divorcio porque no hay interés
en extender tal conflicto a otros integrantes del grupe familiar.
Es por ello que el art. 427 del Cédigo Procesal prohibe tales tes-
timonios en caso de divorcio; no asi en el juicio de exclusién del
céonyuge, donde no rige tal norma.

370. Efectos.

Con respecto a los efectos, nos remitimos a lo dicho en el
paragrafo 339.

371. Efectos especiales en cuante al inmueble
gque habita el excluido.

Puede ocurrir que el cényuge inocente se mantenga habitan-
do el hogar conyugal (p. ej., por aplicacién del art. 3573 bis), va
que si el supérstite “inocente” estaba separado judicialmente o
de hecho y continud habitando el hogar conyugal, hasta tanto se
demuestre alguna de las causales del art. 3574 podra conservar
su derecho de habitacién 39,

37 C.Civ. Concepcién, 10/4780, “V.R. E. c. L. M. A.”, “Supl. L.1.”, 198148,

38 C.Civ. Concepcién, 10/4/80, “Supl. L.L.”, 198148,

3% Eduardo Zannoni, Derecho de las sucesiones, Astrea, Bs. As., 1982,
t. I, p. 644, n® 625,
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Probado el concubinato o las injurias graves, ha de cesar el
derecho real de habitacion del cényuge supérstite, y se podria
reclamar un canon compensatorio por su usc mientras dure el
juicio de exclusién. Entendemos que en tal caso el canon com-
pensatorioc comenzaria a correr desde el reclame judicial o ex-
trajudicial que efectile el cényuge excluido del inmueble, v no
desde el comienzo de la ocupacién por el otro, considerando que
hasta que se produce el reclamo ha habido consentimiento tacito
en la ocupacién gratuita 40,

Fallos recientes han resuelto: “En la indivisién poscomuni-
taria de la sociedad convugal, el ocupante del inmueble comin
adeuda al otro comunero su porcién en el valor locativo desde
la fecha de su formal reclamo’ 41,

También puede ocurrir que €l inocente de la separacién per-
sonal continte habitando el inmueble que es bien propio del otro
conyuge, por aplicacién del art. 211, que dice: “Dictada Ia sen-
tencia de separacién personal, el conyuge a quien se atribuyé la
vivienda durante el juicio, o que continué ocupando €l inmueble
que fue asiento del hogar conyugal, podra solicitar que dicho
inmueble no sea liquidado ni partido como consecuencia de la
disolucién de la sociedad conyugal, si ello le causa grave perjui-
cio y no dio causa a la separacién personal, o si ésta se declara
en los casos del art. 203 ¥ el inmueble estuviese ocupado por el
conyuge enfermo”. En iguales circunstancias, si el inmueble fue-
se propio del otro cényuge, el juez podra establecer en favor de
éste una renta por su uso, en atencién a las posibilidades de los
cényuges y al interés familiar, fijando el plazo de duracién de
la locacién.

Cabe preguntarnos si en el caso de que se fijara un plazo de
duracién de diez afios, por ejemplo, v el cényuge culpable mu-
riese antes de su extincion, los herederos deberian respetar tal
plazo, como si se tratara de un contrato de locacién. Evidente-
mente, no.

En primer lugar, porque tanto en éste como en otros casos
de atribucién del hogar conyugal, el criterio ha de ser el de la
revisibilidad. En este sentido, hemos sostenido: “Todo convenio
sobre atribucién del hogar conyugal es revisable en cualguier
tiempo; no es definitivo ni causa estado, y podrd modificarse si

40 Aplicamos, por analogia, lo dicho para el caso de divorcio por Fran-
cisco A. Ferrer y Carlos H. Rolando, Compensacion por el uso exclusive de
bienes gananciales indivisos (art. 211 del Cddigo Civilj, "J.A.", 111-1989-913.

41 Abel Fleitas Ortiz de Rosas y Osvaldo F. Pitau, La indivisién post-
comunitariq en la sociedad conyugal: Problemas e inierpretaciones, "LL.”,
1987-E-367.
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cambiaron las circunstancias que le dieron origen” 42, Por otra
parte, aungue la ley hable de “locacién”, la totalidad de la doc-
trina considera que en verdad no se trata de un contrato de lo-
cacién, y que probadas las injurias graves o el concubinato por
aplicacién del art. 210, ha de cesar el derecho de continuar en

la habitacion,

42 Graciela Medina y Sonia Longo, Atribucion del hogar conyugal (ley
23515, art. 231), ponencia presentada en las Jormadas de Derecho Civil en
Homenaje a la Dra. Maria Josefa Méndez Costa, 7 v 8 de noviembre de 1990,



